




































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































29 小野清一郎『ポケット註釈全書 改訂 刑事訴訟法』
（有斐閣，1966年）210頁，267頁（横井大三担当箇
所），平場安治他著『注解刑事訴訟法上巻［全訂新版］』
（青林書院，1987年）347頁（高田卓爾担当箇所），
451頁（鈴木茂嗣担当箇所），高田卓爾他編『新判
例コンメンタール刑事訴訟法2総則（2）』（三省堂，
1995年）42頁，43頁（小早川義則担当箇所），平野
龍一他編『新実例刑事訴訟法Ⅰ』（青林書院，1998
年）295頁（木村敏文担当箇所），河上和雄他編『大
コンメンタール刑事訴訟法 第2版 第2巻』（青林
書院，2010年）328頁（渡辺咲子担当箇所），三井誠
他編『別冊法学セミナー新基本法コンメンタール
刑事訴訟法』（日本評論社，2011年）136頁（橋本晋
担当箇所），166頁（長瀬敬昭担当箇所），裁判所職
員総合研修所監修『刑事訴訟法講義案 四訂版』
（司法協会，2011年）407頁，安富潔『刑事訴訟法講
義 第2版』（慶應義塾大学出版会，2009年）104頁，
安富潔『刑事訴訟法 第 2版』（三省堂，2013年）
152頁。
30 刑集6巻8号974頁。
31 ただし同判決は，「新聞記者に取材源につき証言拒絶
権を認めるか否かは立法政策上考慮の余地のある問
題であり，新聞記者に証言拒絶権を認めた立法例も
あるのである」ゆえ，立法政策上考慮の余地がある
ことを認めている。これを支持する学説として，土
本武司『刑事訴訟法要義』（有斐閣，1991年）73頁，
松尾浩也監修『条解刑事訴訟法〔第4版〕』（弘文堂，
2009年）215頁，265頁，後藤昭他編『新コンメ
ンタール刑事訴訟法』（日本評論社，2010年）225頁
（高倉新喜担当箇所）。
32 鴨良弼『刑事証拠法』（日本評論社，1962年）120頁。
33 沼尻芳孝「業務上の秘密と押収」熊谷弘他編『捜査
法大系Ⅲ 第3編 捜索押収』（日本評論社，1972
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年）149頁，150頁。同旨として，高田卓爾他編『新
判例コンメンタール刑事訴訟法2総則（2）』（三省堂，
1995年）155頁（浅田和茂担当箇所），小田中聰樹他
著『刑事弁護コンメンタール1 刑事訴訟法』（現代
人文社，1998年）114頁，115頁（福島至担当箇所）
がある。たとえば福島至は，「時代の変化とともに，
他人の秘密を扱う職種も変化を見せる。その点から
考えると，厳格な制限列挙説は維持できにくくなる。
例えば，カウンセラーなどについても，その社会的
信頼確保のために，証言拒否権を認める必要性が高
くなってきたように思う」とカウンセラーへの適用
を認めている。
34 松尾浩也監修『条解刑事訴訟法〔第4版〕』（弘文堂，
2009年）215頁，265頁。なお，鴨良弼も，「一定の
業務に関して知り得た他人の秘密の保護の範囲が，
刑訴法第149条の列挙事項のみに限り，それ以外は
絶対に例外を許さないとするのが，法の趣旨である
と解すべきかは，問題」であり，「刑訴法第149条の
保護法益は，一定の職業にある者の地位の保護にあ
るのではなく，一定の業務に関して知り得た依頼者
の秘密の保護にあるのであるから，いやしくも依頼
者の秘密であって，その秘密の保護なくしては業務
上の信頼関係は保持できないとか，秘密の保護が証
言義務よりもより基本的な重要さがあるとかの特別
事由があるならば，実質的には例外の範囲に含まし
めてよい筋合のもの」であり，昭和27年8月6日最
高裁判決を批判するなかで「秘密の保護が証言義務
よりもより基本的であるか否かを，裁判官に実質的
に判断すべき余地がなければならない」と主張する。
鴨良弼『刑事証拠法』（日本評論社，1962年）122頁，
123頁。
35 長谷部由紀子『民事訴訟法』（岩波書店，2014年）
193頁。なお長谷部は，秘匿特権について「要証事
実との関連性および証拠調べの必要性が認められる
証拠であっても，法律上，証拠調べを免除される場
合」と説明する。他方，文書提出義務の除外事由の
秘匿特権としての性質に疑問を呈するものとして，
小林秀之『新証拠法［第2版］』（弘文堂，2003年）
132頁以下参照。
36 本号の要件には，「①弁護士など法197条1項2号列
挙の職業に該当すること，②その者が職務上知り得
た事実が記載されていること，③当該事実が黙秘す
るべきものであること，④当該事実について黙秘の
義務が免除されていないこと」が挙げられる。山本
和彦他著『文書提出命令の理論と実務』（民事法研究
会，2010年）11頁（山本和彦担当箇所）。本稿の主
たる論点に関連するのは①であり，本文中では①の
論点に限定して，先行研究と判例を参照している。
37 滝井繁男「証言拒絶権」滝井繁男他編『論点新民事
訴訟法』（判例タイムズ社，1998年）344頁。門口正
人他編『民事証拠法大系第3巻』（青林書院，2003
年）68頁（早田尚貴担当箇所），兼子一他著『条解
民事訴訟法［第2版］』（弘文堂，2011年）1101頁，
伊藤眞『民事訴訟法 第 4版』（有斐閣，2011年）
376頁，賀集唱他編『基本法コンメンタール 民事
訴訟法2［第3版追補版］』（日本評論社，2012年）
195頁（小林秀之山本浩美担当箇所），笠井正俊他
編『新コンメンタール民事訴訟法 第2版』（日本
評論社，2013年）802頁（山田文担当箇所），藤田広
美『講義民事訴訟法 第3版』（東京大学出版会，
2013年）279頁，長谷部由紀子『民事訴訟法』（岩波
書店，2014年）198頁。
38 谷口安平他編『注釈民事訴訟法 6証拠1』（有斐
閣，1995年）316頁。
39 シュテュルナロルフ［鈴木正裕，小橋馨訳］「民事
訴訟における職業上の秘密」民商法雑誌94巻4号
（1986年）429頁。
40 民集58巻8号2412頁。なお，抗告審（平成16年11
月26日最高裁決定，文書提出命令申立て一部認容決
定に対する許可抗告事件）では，専門職の範囲に関
して論じていない。民集58巻8号2393頁。
41 ただし名古屋高裁は，民事訴訟法197条1項2号の
「黙秘すべきもの」の解釈について，東京高裁決定の
抗告審（最高裁平成16年11月26日決定，文書提出
命令申立て一部認容決定に対する許可抗告事件）の
判断に拠っている。
（おぎの ひろし 福祉社会学科）
（たかはし まなぶ 福祉社会学科）
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